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Introdução  
O jusfilósofo Norberto Bobbio afirmou que o problema grave de nosso tempo, com 
relação aos direitos do homem, não era mais fundamentá-los, e sim protegê-los. Trata-
se de um problema político, e não filosófico. Desde então, o professor italiano não teve 
razões para mudar de ideia.(2) Dentro dessa perspectiva, quando já se comemorou a 
maioridade da promulgação da Constituição Cidadã, a questão principal não é mais a 
declaração de novos direitos, mas a busca pela efetividade desses direitos. Aí se insere o 
direito à saúde, que, por ser um direito social, requer disponibilidade orçamentária para 
sua implementação. O direito à saúde teve a sua trajetória de construção nestas duas 
décadas, em que pese muito ainda ter de ser feito. 
No Brasil, devido à falta de planejamento, são despendidas elevadas quantias quando se 
trata da implementação dos direitos sociais. Ao invés de haver uma atitude de 
prevenção, gasta-se muito mais na reparação. Pode-se pensar na questão da educação, 
da moradia, da segurança, do transporte, do trabalho, da previdência social, do lazer, da 
saúde, etc. Todos esses direitos sociais, previstos no art. 6º, caput, da CF, prestam-se 
para investigação, mas, devido a um corte metodológico necessário, é imprescindível 
delimitar a questão. Dentro dessa perspectiva, dois direitos sociais têm, por parte dos 
poderes públicos, as chamadas “verbas carimbadas”, no sentido de que o percentual de 
recursos já se encontra previamente definido. São eles: educação (art. 212 da CF) e 
saúde (art. 198, § 2º, da CF). O constitucionalismo moderno acentua a importância das 
normas programáticas dentro do constitucionalismo dirigente. Daí se constata a 
importância de investimento para esses setores tão prioritários, para que, no futuro, o 
Brasil seja um país sem tantas desigualdades sociais. A relação que se pode estabelecer 
entre esses dois direitos sociais, educação e saúde, é no sentido de que, quanto maior o 
nível de instrução, mais saudável é a população, via de regra. Estudos(3) demonstram 
que a educação é uma ferramenta importante quando se está a mencionar algumas 
problemáticas, tais como mortalidade infantil, gravidez precoce e número de filhos por 
núcleo familiar. 
Este trabalho optou por abordar o direito à saúde. O desafio que se impõe é como fazer 
com que o direito à saúde não seja um comando meramente programático e se torne 
efetivo. Diante desse quadro, impõe-se a seguinte indagação: quais são as 
possibilidades e os limites do controle judicial atinente às políticas públicas que visem à 
implementação do direito à saúde? 
Para responder a essa questão, algumas tomadas de posição são necessárias, tais 
como: Por que vigora(ou) no direito administrativo brasileiro o dogma da impossibilidade 
de revisão dos atos administrativos, que se albergavam sob o manto da 
discricionariedade administrativa? Qual é o conceito de política pública? E, por fim, quais 
são os critérios adequados para se estabelecer a intervenção do Poder Judiciário nessa 
seara? 
O trabalho se propõe a uma abordagem das políticas públicas como determinações 
constitucionais, ou seja, mandatos a serem realizados pelo administrador, sujeitos, 
portanto, ao controle judicial. Assim, tarefas que são previstas na Constituição e que 
devem ser realizadas de acordo com a capacidade orçamentária, mas que não se 
constituem em uma discricionariedade administrativa, não ficando, portanto, imunes a 
questionamento judicial. Pretende-se, então, revisar o conceito de discricionariedade da 
Administração, que foi transposto, equivocadamente, do direito francês ao direito 
brasileiro, e também a forma de realização dos direitos sociais, em relação a que a 
doutrina alemã não se adapta totalmente à realidade brasileira. Por isso a necessidade 
de desenvolver uma teoria voltada às especificidades de nosso país e comprometida com 
o direito fundamental à boa administração.(4) 
Questões vitais garantidas pelos direitos sociais reclamam, para sua implementação, 
dispêndios por parte do poder público, que precisa contar com disposições 
orçamentárias. Assim, o administrador, quando concretiza uma política pública, encontra 
no orçamento o limite objetivo da reserva do possível. Da mesma forma, diante da 
omissão ou da precariedade da implementação da política pública, o Poder Judiciário fica 
também adstrito ao orçamento, mas pode pronunciar-se, quando provocado, para 
efetivar os direitos sociais. Durante muitos anos, havia a errônea concepção de 
discricionariedade administrativa, que servia para agasalhar todos os desmandos ou a 
ineficácia do Executivo. Sob o manto do ato discricionário, não poderia o Judiciário 
imiscuir-se na atividade da Administração. As ações judiciais interpostas e algumas 
decisões judiciais indicam que houve uma mudança de posição. É claro que isso não 
significa suprimir ou substituir a atividade administrativa, mas buscar a efetividade dos 
direitos sociais. 
Da análise das decisões jurisprudenciais proferidas em matéria de políticas públicas, 
especialmente as que visam à implementação do direito social à saúde, com ênfase na 
audiência pública nº 4, realizada pelo STF, traçar-se-á um perfil dos limites e dos 
critérios de atuação do Poder Judiciário, tomando-se como referência temporal a 
promulgação da atual Constituição Federal. Desse modo, o trabalho a ser desenvolvido 
utilizará o pensamento de Hannah Arendt, partindo-se da ideia de que os direitos não 
são um dado, mas um construído.(5) Nesse aspecto, o direito à saúde representa um 
marco importante de desenvolvimento, no sentido de que sua evolução vem sendo 
construída pelos operadores do direito, de modo a promover condição de dignidade ao 
cidadão. 
Com esses balizadores, será possível travar uma discussão acerca da eficácia e dos 
limites de implementação das políticas públicas de concretização dos direitos sociais 
quando são submetidas ao crivo do Poder Judiciário, especialmente no que diz respeito 
ao direito à saúde. O foco é a decisão que consegue ser adequada na perspectiva 
coletiva, atendendo aos preceitos constitucionais que visem à boa administração. 
1 O dogma da impossibilidade de revisão judicial dos atos da Administração sob 
o manto da discricionariedade administrativa 
Durante muitos anos, no direito brasileiro, vigorava o entendimento da impossibilidade 
de revisão judicial da atividade administrativa. O controle judicial dos atos da 
Administração não era realizado, fundado na justificativa da discricionariedade 
administrativa. Essa posição, que vigorou em nosso país de forma inconteste, ainda 
encontra seguidores, embora se encontre superada por, no mínimo, três motivos. O 
primeiro é que a impossibilidade de revisão dos atos administrativos por parte do 
Judiciário é doutrina transposta do direito francês, no qual existe uma especificidade, 
que é o contencioso administrativo, que no direito brasileiro não encontra similar, devido 
à opção brasileira de unicidade de jurisdição, consagrada na inafastabilidade de controle 
por parte do Poder Judiciário. O segundo motivo reside na teoria transposta do direito 
alemão segundo a qual os direitos sociais são comandos endereçados ao Legislativo e ao 
Administrativo, não cabendo ao Judiciário esse controle. Ocorre que, naquele país, esses 
poderes realmente levam a sério a implementação dessas políticas públicas, sem que 
seja necessária a interferência do Judiciário. Por fim, o terceiro aspecto a ser 
considerado é que, no Estado Democrático de Direito, somente existe escolha do 
administrador vinculada aos preceitos constitucionais, em especial à pauta dos direitos 
fundamentais. O Poder Judiciário, quando efetua essa decisão, não pode cair na 
casuística, autorizando ou negando todas as pretensões que lhe vêm a julgamento, sem 
considerar os dispositivos orçamentários, mas deve buscar a solução adequada 
constitucionalmente e verificar a sua (in)existência em matéria de políticas públicas, e aí 
reside a questão. 
Com essa perspectiva, pretende-se desenvolver o trabalho para investigar os limites em 
que são controladas as políticas públicas judicialmente. Assim, o questionamento judicial 
desses atos da Administração vem ocorrendo, mas o importante é apontar os critérios 
de como ele vem se implementando, para que o Judiciário não se substitua à atividade 
do administrador e tampouco este fique livre dos controles judiciais. Essa sindicabilidade 
tem de ocorrer de forma a concretizar os preceitos estabelecidos pela Constituição 
Federal. As grandes questões do direito público neste terceiro milênio dizem respeito à 
possibilidade de controle judicial dos atos da Administração referentes às políticas 
públicas. 
Em um país como o Brasil, onde os direitos sociais ainda não estão assegurados para 
grande parte da população, a pergunta que se faz é a seguinte: fica ao alvedrio a 
implementação dessas políticas públicas por parte do Executivo ou o Poder Judiciário 
pode ser um importante mecanismo de pressão na implementação desses direitos, e em 
que limites? Assim, exemplificativamente, referente ao direito à saúde, o que a 
Constituição objetiva assegurar: um tratamento caro no exterior para uma só pessoa ou 
o tratamento de doença epidemiológica relevante para uma parcela expressiva da 
sociedade? Por isso, quando está ausente ou insuficiente uma política pública, o 
Judiciário deve agir, mas com critérios e limites, sob pena de se cair no subjetivismo 
judicial.(6) Daí advém a necessidade desta investigação, pois, em casos de omissão ou 
atuação precária do administrador, por vezes o Judiciário manifesta-se de forma tímida 
ou sem critérios. Visa-se, com este estudo, contribuir para essa questão, no sentido de 
apontar critérios formulados a partir dos preceitos constitucionais, sem que se caia em 
um casuísmo destituído de fundamento legal. 
Com relação ao primeiro aspecto, a inadequação do modelo francês transposto à 
realidade brasileira, faz-se um retrospecto a respeito dos controles da Administração. 
Pode-se afirmar que existem dois sistemas: o da unidade e o da dualidade da jurisdição. 
O sistema da unidade ou da dualidade da jurisdição decorre da interpretação do princípio 
da separação dos poderes. É importante salientar que a doutrina a que se convencionou 
a denominação “separação dos poderes”(7) não foi assim conceituada por seu autor, 
Montesquieu. Da leitura de sua obra, extraem-se duas ideias principais, quais sejam: a 
distinção tripartite das funções do Estado e o controle recíproco entre essas atividades. 
Em momento algum escreveu o autor as palavras “separação dos poderes”: isso 
decorreu da interpretação principal de sua obra, mormente a apropriação da doutrina, 
que se constituiu em um dos paradigmas apregoados pela Revolução Francesa. A 
interpretação e crítica de Louis Althusser(8) não teve fortes ecos, no sentido de que 
Montesquieu era de origem nobre, conhecido como Barão de La Brède, e formulou a 
teoria apenas para fortalecer o poder monárquico, na época em que este se encontrava 
em crise. 
O início do constitucionalismo, no final do século XVIII, fez com que se instaurasse uma 
nova forma de relações entre o poder público e o cidadão. Desse período são 
representantes as constituições dos EUA e da França. No período liberal, as constituições 
tinham duas funções básicas: limitar os poderes do Estado e declarar os direitos 
fundamentais. 
Na França, berço do princípio da separação dos poderes devido à doutrina de 
Montesquieu, este foi interpretado de forma drástica como a impossibilidade de um 
poder exercer o controle sobre outro. A origem histórica dessa interpretação encontra-se 
na desconfiança que os legisladores da Revolução Francesa tinham para com o Poder 
Judiciário, pois este tinha se mostrado resistente às conquistas populares. Waline(8) 
assevera que a Lei nº 16, de 24 de agosto de 1790, dispunha sobre a organização 
judiciária e proclamava a separação das funções administrativas e judiciais, a qual foi 
reafirmada no período que se seguiu à Revolução Francesa. Houve proibição legal 
expressa aos juízes do conhecimento da matéria administrativa. As reclamações com 
conteúdo administrativo não poderiam ser, em nenhum dos casos, encaminhadas aos 
tribunais. Deveriam ser submetidas ao rei, então chefe da administração geral.(10) 
Por contencioso administrativo entende-se o conjunto de regras relativas aos litígios 
organizados que questionam a atividade dos administradores públicos. O progresso do 
direito administrativo francês deveu-se à existência de um contencioso. Essa instituição 
garantiu o desenvolvimento do direito propriamente dito, por meio das garantias de 
legalidade criadas, pela importância do aspecto moral da conduta dos administradores, 
dando respaldo às teorias subjetivas. 
O recurso por excesso de poder é uma criação jurisprudencial devida ao próprio 
Conselho de Estado, constituindo-se no principal instrumento de controle da legalidade 
administrativa.(11) Assim, o Conselho de Estado(12) é um órgão de fiscalização dos 
atos da Administração, situado dentro do próprio Executivo, e que desempenha suas 
funções decisórias com imparcialidade e em consonância com a legalidade. A justificativa 
é no sentido de que o Legislativo é o poder constituído a partir da vontade popular, e 
não seria democrática a substituição da representação da soberania do povo pelo Poder 
Judiciário, que não é eleito democraticamente. 
Principalmente na França, havia grande crença no Parlamento como representante da 
soberania popular. Porém, devido à impossibilidade de o Parlamento editar normas que 
suprissem todas as carências, surgiu espaço para o poder regulamentar. Assim, o 
Executivo começa a desenhar as pautas da sociedade moderna. Com a mudança do 
perfil da sociedade, que antes vivia no campo e, com a industrialização, passa a viver 
nos grandes centros urbanos, ocorre o surgimento das demandas de cunho social. Após 
a Revolução Russa, inicia-se o constitucionalismo social, com a promulgação da 
Constituição do México, em 1917, e da Constituição de Weimar, em 1919, e, no Brasil, 
da Constituição de 1934. Essas cartas constitucionais, com forte conteúdo 
intervencionista, abriram espaço para que o Poder Executivo tivesse uma forte atuação, 
naquilo que se convencionou denominar discricionariedade administrativa. 
Sob o binômio “conveniência” e “oportunidade”, oportunizou-se ao Poder Executivo um 
ambiente de difícil sindicabilidade pelo Poder Judiciário, denominado “mérito do ato 
administrativo”. Assim, afirma Sérgio Guerra, “o administrador público, sempre que a lei 
lhe permitia, escolhia a solução que, de acordo com seus próprios valores, entendia ser 
cabível para efetivação do interesse público. O controle judicial limitava-se às teorias 
francesas de desvio de poder e de motivos determinantes”.(13) 
Essa questão é bem enfrentada por Sérgio Cademartori,(14) que analisa a questão da 
legitimidade. Assim, o Poder Legislativo e o Poder Judiciário possuem intervenção 
calcada em pressupostos de legitimidade distintos. A legitimidade do Poder Legislativo 
decorre da ideia de soberania popular. O Poder Legislativo é o representante da 
população, em que pese poderem ser feitas críticas ao modelo representativo.(15) Com 
pressuposto diferente de legitimidade se encontra o Poder Judiciário, que possui seu 
fundamento no Estado de Direito. 
Basicamente, são essas as razões de ordem histórica pelas quais não se permite a 
revisão dos atos administrativos no direito francês, que consagra a dualidade de 
jurisdição. Essa doutrina é inaplicável, em sua dimensão integral, ao direito brasileiro, 
em virtude do art. 5º, XXXV, da CF, que consagra a inafastabilidade do controle judicial. 
Logo, os atos da Administração que traduzem opções de políticas públicas não podem 
ficar à margem do questionamento judicial; o desafio está em estabelecer as atribuições 
de cada um dos poderes e os critérios para judicialização. 
2 Direitos sociais no Brasil e em países que realizaram o Estado Social – 
trajetórias distintas  
O direito administrativo é o direito constitucional concretizado, em uma síntese 
formulada pela doutrina alemã.(16) Assim, o administrador, na realização das políticas 
públicas, deve observar os preceitos constitucionais. O mandato político não deve ser 
desempenhado conforme critérios subjetivos do governante, mas representa política 
pública a ser desenvolvida em conformidade com os ditames constitucionais. Direitos 
sociais importantes foram consagrados no art. 6º da CF, visando à execução pelo 
administrador. Porém, esses preceitos não têm sido cumpridos. Opera-se uma situação 
de crise, pois o Estado brasileiro não foi capaz de atender às demandas do liberalismo 
clássico, com os direitos de cunho individual, tampouco conseguiu realizar as demandas 
do Estado Social. O Estado imiscuiu-se em atividades que não eram próprias do poder 
público e deixou de realizar atividades que eram prioritárias. Atualmente, não se afigura 
um projeto político claro com relação às demandas prestacionais sociais. Como 
consequência, os serviços públicos não são prestados ou o são de forma deficiente. 
Assim, no Brasil, os direitos sociais, para que sejam efetivos, demandam um caminho 
diferente dos países europeus, onde estes são uma determinação da Constituição ao 
legislador ordinário ou ao administrador. Em nosso país, diante da particularidade 
própria de esses comandos não serem atendidos por seus destinatários, é importante a 
intervenção do Poder Judiciário. O desafio ocorre no sentido de verificar os limites em 
que se dá a atuação do Poder Judiciário, que não pode se substituir em atividades 
desses outros dois poderes, mas que tem de propiciar a efetividade dos direitos 
fundamentais sociais, quando decorrentes de políticas públicas insuficientes ou 
inexistentes. 
A realização dos direitos sociais é de suma importância, principalmente em países como 
o Brasil, que não conseguiram implementar todas as conquistas do Estado 
Providência.(17) Na época em que foi realizada a Constituinte, vivia-se uma euforia, 
como se, a partir da colocação das garantias na Constituição, fosse haver uma 
transformação em nossa realidade. Pairava na sociedade a ideia de pensamento mágico, 
como se da previsão na Constituição fosse advir uma modificação na situação fática. É 
claro que a garantia representa um compromisso importante em termos de 
desenvolvimento de políticas públicas, isto é, que país queremos ser no terceiro milênio. 
Tiveram que se passar mais de duas décadas para que se começasse a amadurecer a 
ideia de que os direitos sociais fossem relacionados com os dispositivos orçamentários. É 
o que Canotilho denomina de “Constituição orçamental”.(18) As medidas de gestão 
orçamentária são importantes quando se pretende a realização dos serviços públicos. 
O segundo motivo de análise são as especificidades do modelo alemão que foram 
equivocadamente transpostas para o Brasil, sem as necessárias adequações. Assim, no 
dizer de Hesse,(19) 
“derechos sociales fundamentales como por ejemplo (...) el derecho a una vivienda 
adecuada (...) no se hacen ya efectivos por el hecho de que se respeten y amparen, sino 
que requieren de antemano, y en cualquier caso más que en los derechos 
fundamentales tradicionales, acciones del Estado tendentes a realizar el programa 
contenido en ellos. No sólo exige esto regularmente un actuar del legislador, sino 
también el de la Administración; y puede afectar a los derechos-libertad ajenos. Por 
ello, los derechos fundamentales no alcanzan a justificar pretensiones de los 
ciudadanos invocables judicialmente en forma directa, como cuadraría a la 
doctrina de los derechos fundamentales.” 
É claro que os direitos sociais têm uma estrutura distinta dos direitos individuais, do 
liberalismo clássico. São comandos voltados prioritariamente para o administrador e o 
legislador, e para a sua implementação dependem de possibilidade orçamentária. 
Porém, no contexto brasileiro, diante da inoperabilidade desses poderes, por vezes, o 
Judiciário representa um fator importante para pressionar a realização das políticas 
públicas, visando assegurar a dignidade da pessoa humana, composta pelo mínimo 
existencial.(20) Um exemplo frutífero que pode ser apontado é o tratamento da Aids em 
nosso país. Diante da inicial omissão dos poderes Legislativo e Executivo no sentido de 
promover políticas públicas no tocante à prevenção e ao tratamento do HIV, ações 
reiteradas no âmbito judicial pedindo medicamentos incentivaram que o Brasil se 
tornasse um país referência nessa área. 
Desse modo, são apropriadas as considerações de Andreas Krell,(21) conhecedor das 
realidades alemã e brasileira: 
“Em face dos problemas sociais candentes de um país periférico como o Brasil, o 
princípio tradicional da separação dos poderes deve ser entendido sob parâmetros e 
dimensões novas e diferentes dos das nações centrais. Ainda não foram aproveitadas 
as potencialidades dos modernos instrumentos processuais do direito brasileiro 
para correição judicial das omissões dos poderes Executivo e Legislativo na 
área das políticas públicas,como a ação civil pública e a ação de inconstitucionalidade 
por omissão.” 
Em alguns países, como a França e a Alemanha, onde o Estado Providência(22) cumpriu 
seu papel, assegurando os direitos sociais à população, é adequado que se discuta a 
permanência ou a diminuição de algumas garantias, devido à proporção robusta que 
estas alcançaram. É diferente no Brasil, onde a população não conseguiu atingir níveis 
homogêneos em termos de acesso aos direitos sociais. 
A “reserva do possível”(23) tem sido outro conceito mal transposto ao direito 
comparado. Essa teoria é adaptação de uma expressão cunhada no direito alemão, que 
entende que a construção de direitos subjetivos à prestação material de serviços 
públicos pelo Estado está sujeita à condição da disponibilidade dos respectivos recursos, 
ou seja, no campo orçamentário. 
Assim, é necessário avaliar em que limites está ocorrendo o provimento judicial a 
respeito das políticas públicas em um país como o Brasil, com especificidades próprias, 
principalmente no que diz respeito às grandes desigualdades econômicas e culturais. É 
perigoso importar diretamente conceitos cunhados em outros países com contexto 
cultural e socioeconômico diferente. O Brasil, que é um país em desenvolvimento, não 
pode transportar diretamente teorias de países ricos. O debate europeu sobre a redução 
dos direitos conquistados durante o Estado Social não pode ser transferido para o nosso 
país, porque aqui o Estado Providência nunca foi efetivado plenamente. 
Por isso, em tempos em que se menciona a pós-modernidade, Häbermas nos alerta que 
a modernidade é um projeto inacabado. Dever-se-ia retomar o projeto de modernidade 
e cumprir as tarefas que ainda estão inconclusas. Principalmente no Brasil, onde ainda 
não foram cumpridas todas essas tarefas de efetividade dos direitos sociais, o discurso é 
apropriado. O filósofo alemão, de forma contundente, conclui que o pós-modernismo 
tem servido para acobertar posturas neoconservadoras.(24) 
No embate entre o Estado Social intervencionista e altamente regulador e a nefasta 
tentativa de implementar um Estado minimalista desenhado a partir da globalização e da 
ideologia neoliberal, então, o correto manejo da proibição de retrocesso na esfera dos 
direitos fundamentais sociais poderá constituir uma ferramenta útil para a construção do 
perfil do Estado brasileiro, com dignidade para cada indivíduo e, portanto, uma vida 
saudável para todos os integrantes do corpo social.(25) 
Desse modo, o trabalho abordará a importância dos poderes Executivo e Legislativo na 
implementação de políticas públicas e o papel do Judiciário na busca de efetividade do 
direito social à saúde, intentando construir limites e possibilidades de atuação. 
3 O controle judicial e sua perspectiva constitucional 
No Brasil, os poderes Executivo e Legislativo não têm implementado as políticas públicas 
a contento. Por isso, a discussão se insere na órbita judicial. Nesse contexto, outro 
aspecto a ser considerado é a sindicabilidade das políticas públicas como decorrência do 
Estado Democrático de Direito. Atualmente, não existe um poder discricionário livre, 
mas somente um poder discricionário vinculado,(26) vinculação essa que se pode 
relacionar aos ditames constitucionais. Dessa maneira, o conteúdo das políticas públicas 
não pode ficar ao alvedrio do administrador, mas tem de buscar efetivar os preceitos 
contidos na Constituição. 
O direito administrativo se estruturou no século XIX, a partir do princípio da legalidade. 
Esse foi o primeiro grande freio que foi imposto ao administrador. Porém, atualmente, 
com a denominada fuga do direito administrativo ou a tendência neoliberalizante do 
Estado, ocasionando a chamada eficácia com relação a terceiros drittwirkung,(27) novos 
pressupostos devem ser erigidos. Para García de Enterría,(28) o aspecto subjetivo da 
Justiça Administrativa, que rompeu o mito histórico de sua suposta objetividade, atrás 
do qual se escondia uma superioridade formal da Administração sobre o cidadão, 
considerado ainda como súdito, que deveria ceder ante a suposta superioridade dos 
“interesses gerais”, gestionados pela Administração, é uma conquista irrenunciável do 
nosso tempo. 
Por isso, o grande desafio que é posto aos estudiosos do direito administrativo na 
atualidade é essa possibilidade de controle judicial. Afirma Moreira Neto(29) que há 
atuações administrativas constitucionalmente mandatórias, como é o caso das políticas 
públicas nacionais, e não apenas governamentais, da educação, da saúde e da 
segurança pública. Assim, o Estado Democrático de Direito reclama a implementação 
dos direitos fundamentais por meio das políticas públicas. Desse modo, a atividade 
administrativa no terceiro milênio deve ser pautada dentro dos balizadores que 
compõem o Estado Democrático de Direito: os direitos do homem e a democracia 
substantiva. A partir desses dois vetores, são estatuídos os quatro paradigmas atuais do 
direito administrativo(30): legitimidade, finalidade, eficiência e resultados. Devem ser 
analisados de forma conjunta, e não isoladamente, tendo em vista a realização do 
serviço público. Esses critérios serão necessários quando exercidos os controles com 
relação à atividade administrativa, quer no âmbito preventivo, quer no repressivo. 
Assim, legitimidade e finalidade, que eram requisitos intrínsecos dos atos 
administrativos, demandam um novo olhar. No tocante à legitimidade, serão 
constitucionais as prestações públicas que respeitem os direitos fundamentais. Não 
basta mais somente a legitimidade fundada no que se denominava pacto social: deve-se 
perquirir a respeito do atendimento dos valores que visam implementar a pauta dos 
direitos humanos, principalmente quando estes já completaram 60 anos.(31) A 
legitimação é, sobretudo, um fenômeno antropológico indissociável do consenso 
alcançado pelos grupos sociais, que consiste na verificação da concordância com os 
fenômenos políticos e valorativos relacionados ao poder, ou seja, à sua concentração, à 
sua distribuição, ao seu acesso, ao seu exercício e ao seu controle.(32) No que concerne 
à finalidade, estamos sob a época da redescoberta dos valores e das finalidades; deve-
se buscar identificar a finalidade nos princípios. 
A eficiência é um princípio trazido pela EC 19/98 e traduz um aspecto axiológico, no 
sentido de que o direito administrativo deve e pode ser um instrumento para a 
realização dos direitos fundamentais e facilitador do desenvolvimento econômico e 
social. 
Após o aspecto valorativo, ocorre o último paradigma, que é o do resultado. Cuida-se de 
mensurador prático, em que são buscadas técnicas de controle da gestão.(33) Deve-se 
atentar para a prestação do serviço público, que possui um espectro distinto da seara 
privada. Já foi mencionado o fenômeno da eficácia horizontal dos direitos fundamentais, 
em que os conflitos migraram da seara pública à privada. É a denominada fuga do 
direito administrativo em direção ao direito privado.(34) Isso aconteceu com a questão 
da saúde, também. Há, porém, especificidades, pois a iniciativa privada somente se 
interessa por setores em que há a possibilidade de lucro. As áreas deficitárias são 
suportadas pelo poder público. Assim, a prestação de serviço pelo SUS responde por 
aproximadamente 75% da população brasileira.(35) Isso demonstra que os 25% 
restantes incumbem à iniciativa privada, porque são setores com potencialidade de 
lucro. Dessa forma, o princípio da eficiência deve ser aferido com características 
próprias, e não com os mesmos balizadores privados. 
4 O conceito de política pública desde a perspectiva jurídica, com ênfase no 
direito à saúde, e a banalização do direito à vida 
O conceito de política pública partiu da ciência política e da administração pública, mas 
hoje encontra importante espaço de reflexão no campo jurídico. Assim, a definição 
apresentada na ciência política é a dimensão normativa ou moral do Estado, que 
perpassa a filosofia política ocidental e objetiva garantir uma vida feliz ao cidadão.(36) A 
questão da política pública apresenta um núcleo com intersecção na organização do 
sistema internacional, da sociedade e do Estado. Não se apresenta como algo isolado, 
mas deve dialogar tendo em conta os três vértices: internacional, estatal e social. 
Dessa forma, já se percebe por que o tema das políticas públicas entra na pauta jurídica 
nos últimos tempos. Da passagem do Estado Liberal, com sua feição de abstenção,(37) 
chega-se ao Estado Social, com seu conteúdo de intervenção, a partir das demandas 
concretas formuladas pelo cidadão. É o constitucionalismo social inaugurado no início do 
século XX, depois da Revolução Industrial e do Socialismo,(38) que tem sua marca na 
Constituição mexicana de 1917, na Constituição de Weimar, de 1919, e, em nosso país, 
na Constituição de 1934, da era Vargas. Passado o movimento pendular no sentido de 
constituições antidemocráticas e democráticas, chega-se à Constituição de 1988, na qual 
a democracia começa a se estabilizar e confere margem para a efetividade dos direitos. 
Desse modo, a discussão das políticas públicas ganha espaço no cenário jurídico. A 
política pública visa à implementação, pelo Poder Executivo, de um comando 
constitucional. Atinente ao direito à saúde, constata-se que, com o constitucionalismo 
social inaugurado no Brasil em 1934, ele aparece por primeira vez em sede 
constitucional. Os textos seguintes limitaram-se a atribuir competência à União para 
planejar sistemas nacionais de saúde, conferindo-lhe a exclusividade da legislação sobre 
normas gerais de proteção e defesa da saúde, e a manter a necessidade de obediência 
ao princípio que garantia aos trabalhadores assistência médica sanitária. 
No caso da saúde, o alerta que se instaura é no sentido de que o foro para a estatuição 
das políticas públicas deve ser o Legislativo, com a sua implementação pelo Executivo. 
Na omissão ou implementação de novas políticas, o Judiciário pode cumprir um papel 
importante com o processamento de ações coletivas. As ações individuais devem servir 
como um instrumento de pressão, sob pena de se constituírem em casuística dotada 
exclusivamente de pessoalidade, comprometendo a impessoalidade que deve nortear a 
Administração. 
Um delineamento a respeito do tema das políticas públicas é trazido por Ana Paula 
Bucci, como programas de ação destinados a realizar quer os direitos a prestações, 
diretamente, quer a organizações, normas e procedimentos necessários para tanto. As 
políticas públicas não são, portanto, categoria definida e instituída pelo direito, mas 
arranjos complexos, típicos da atividade político-administrativa, que a ciência do direito 
deve estar apta a descrever, compreender e analisar, de modo a integrar à atividade 
política os valores e métodos próprios do universo jurídico.(39) 
As políticas públicas relativas à saúde, com repercussão no tratamento médico a 
pacientes, nos procedimentos clínicos e nos medicamentos que não são fornecidos, 
conduzem à reflexão a respeito da blindagem que vamos fazendo, a ponto de tratarmos 
a dor de um ser humano como um número a mais de paciente que não foi atendido. 
Parafraseando Hannah Arendt, é a “banalidade do mal”,(40) ou, poderíamos dizer, a 
banalidade com relação ao sofrimento alheio. Todos os pedidos chegam ao Poder 
Judiciário sob um argumento genérico: o direito à vida. É inegável que o direito à vida e 
o princípio da dignidade da pessoa humana são alicerces básicos em nosso ordenamento 
jurídico, mas não podem ser utilizados de uma maneira genérica, sob pena de perderem 
a credibilidade. 
Estima-se que pelo menos 2/3(41) das ações sobre medicamentos se referem a 
fármacos de uso contínuo, a exames e à compreensão ampla em matéria de 
medicamentos, nos quais estão compreendidos fraldas, leite, complementos 
alimentares, etc. Desse modo, na maioria das ações, o argumento do direito à vida é 
falacioso e prejudica a análise dos casos em que realmente a vida está em jogo. Então, 
fora dos casos emergenciais, banaliza-se o direito à vida, comprometendo os casos em 
que a vida está realmente em perigo. É uma estrutura burocrática enorme, que torna a 
busca do medicamento ou do tratamento de saúde uma verdadeira via-crúcis, fazendo 
com que a pessoa que dele necessita se veja em um emaranhado de repartição de 
competências entre os entes da federação com relação às responsabilidades que cada 
um tem. As alternativas administrativas não existem em todos os estados, e o recurso 
ao Poder Judiciário também é um longo caminho. Então, quando o cidadão já está 
fragilizado com a enfermidade, enfrentar todos esses percalços, fazer movimentar toda 
essa estrutura burocrática, é algo penoso. 
O caráter de importância nas ações individuais somente se pode vislumbrar quando se 
tornam mecanismo de pressão para implementação das políticas públicas, como 
aconteceu no caso dos portadores de vírus HIV,(42) em que o Brasil se constitui em um 
país com tratamento que é uma referência. Nas primeiras demandas, a contestação do 
Estado era no sentido de isentar-se de responsabilidade e dizer que, se o demandante 
havia contraído a enfermidade, era porque tinha dado causa a isso, em uma atitude 
nitidamente preconceituosa. 
5 A audiência pública da saúde e a importância do diálogo interdisciplinar com 
diversos setores da sociedade 
As audiências públicas são um marco democrático importante de aproximação do Poder 
Judiciário para com a sociedade. A interpretação constitucional não se restringe aos 
juízes, mas as forças plurais da sociedade se fazem presentes. No dizer de Häberle, “O 
processo de interpretação constitucional deve ser ampliado para além do processo 
constitucional concreto”.(43) O processo constitucional foi estruturado classicamente 
como uma discussão jurídica na qual não mais se pode perquirir a respeito da matéria 
fática. A Lei nº 9.868/99, em seu artigo 9º, § 1º, inovou ao permitir a audiência pública 
perante o Supremo Tribunal Federal, fazendo com que haja um diálogo dos aspectos 
fáticos com os preceitos jurídicos, permitindo uma apreciação conjunta de ambos, com 
complementariedade, e não de forma dissociada. A audiência pública nº 4, conhecida 
como audiência da saúde, suscitou a crítica a respeito de sua pertinência, uma vez que 
não estava atrelada a um processo específico, tal como das outras vezes.(44) Seu 
objeto é muito mais amplo: seu enfoque é interdisciplinar, extrapola a seara jurídica, 
necessitando um debate com os profissionais da saúde e da sociedade, destinatária 
dessas prestações. Os recursos públicos são escassos. A expectativa de vida dos 
brasileiros passou de 67 anos para 72,7(45) nos últimos anos. A indústria farmacêutica 
possui uma enormidade de medicamentos. Nesse contexto, a eficácia do direito social à 
saúde é posta à prova. 
Dois casos(46) foram o estopim para a convocação da audiência pública, dois casos que 
questionam a eficácia do art. 196 e dos §§ 2º e 3º do art. 198 da CF, que sofreram 
alteração pela EC nº 29/2000. O direito à saúde estabelecido no art. 196 da CF contém 
seis diretrizes [a) direito de todos, b) dever do Estado, c) garantido por políticas sociais 
e econômicas, d) que visem à redução do risco de doenças e de outros agravos, e) 
regido pelo princípio do acesso universal e igualitário, f) às ações e aos serviços para 
sua promoção, proteção e recuperação]. 
Essas escolhas difíceis passaram a fazer parte do quotidiano de muitos juízes, que, em 
processos de cognição sumária, têm de decidir se concedem ou não um medicamento, 
um leito hospitalar, causas complexas e que envolvem conhecimento técnico de outras 
disciplinas, sem que disponham de todos esses elementos e de forma extremamente 
rápida. Essa resposta judicial é prestada a um cidadão nominado, mas trará 
consequências para muitos outros anônimos, não presentes no processo, mas 
integrantes do corpo social. 
6 A tensão entre as funções dos poderes e o redirecionamento do direito à 
saúde 
Por vezes, a demanda pode ser motivada pelo descumprimento de uma política pública 
ou pela omissão na sua realização, e isso envolve posições distintas na prestação 
jurisdicional. A problemática do direito à saúde expõe a necessidade de definir as 
funções dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário. 
Essas questões imbricam o direito social à saúde com o custo econômico para sua 
realização. Impõem uma leitura da CF, na sua maioridade, de uma forma mais adulta 
por parte de seus intérpretes. Logo após a publicação da CF/88, os artigos 5º e 6º eram 
interpretados de uma mesma maneira, sem atentar para o contexto distinto dos direitos 
sociais, que impõem uma leitura correlata com o orçamento e o percentual de 
investimento de cada um dos entes da federação. 
Os direitos sociais estão a reclamar um redirecionamento. Pode-se perguntar: existe um 
direito público subjetivo(47) para cada cidadão ou suprimem-se as demandas 
individuais, já que estamos na seara dos direitos sociais a serem implementados única e 
exclusivamente por meio de políticas públicas? Essas são posições extremas, e busca-se 
a construção de uma solução mais equilibrada, contemplando a diversidade e o 
pluralismo existentes em nossa sociedade. O que já foi apregoado por Aristóteles: “in 
médio virtus”.(48) Na maioria das vezes, existe a política pública, mas não está sendo 
cumprida a contento. A omissão dos serviços não pode ser resolvida por uma atitude 
isolada, mas demanda atuação conjunta de diversos órgãos das instituições públicas. 
O conceito de direito público subjetivo foi cunhado por Jellinek(49) no princípio do século 
XX, quando a doutrina liberal e o individualismo eram dominantes. Por isso, quando se 
trata de direitos sociais, merece um repensar, pois sua teoria para estes não estava 
voltada. Apesar de prever o status positivo, status civitatis, no qual o indivíduo tem o 
direito de exigir prestações concretas do Estado, seus escritos são anteriores ao 
constitucionalismo social, que começa em 1917, com a Constituição mexicana, no que é 
seguida, dois anos mais tarde, em 1919, pela Constituição de Weimar. 
O desafio é a conciliação entre as dimensões subjetiva, individual e coletiva do direito à 
saúde e a dimensão objetiva da saúde como dever da sociedade e do Estado; a 
judicialização deve ser sensível a todas.(50) Na Suspensão de Liminar nº 228-7, o STF 
afirmou as dimensões individual e coletiva do direito à saúde, não tomando partido 
exclusivamente por nenhuma delas, mas fazendo coexistir ambas. 
O direito à saúde é um direito de cada pessoa, visto que diretamente relacionado à 
proteção da vida, da integridade física e corporal e da dignidade humana.(51) O direito 
à saúde, enquanto direito público subjetivo, deve ser assegurado mediante políticas 
sociais e econômicas. Não é um direito absoluto a todo e qualquer procedimento 
necessário à proteção, à promoção e à recuperação da saúde, independentemente da 
existência de uma política pública que o concretize. Há um direito público subjetivo a 
políticas públicas que promovam, protejam e recuperem a saúde. O Min. Celso de Mello, 
na ADPF nº 45/DF,(52) estabeleceu o seguinte: 
“considerando o encargo governamental de tornar efetiva a aplicação dos direitos 
econômicos, sociais e culturais, que os elementos componentes do binômio 
(razoabilidade da pretensão e disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se 
de modo afirmativo e em situação cumulativa.” 
Em outras palavras, com relação à reserva do possível, o ônus da prova da falta do 
recurso é do poder público, e o ônus da prova da necessidade do pedido é do 
particular.(53) Deve-se cuidar para não cair no descrédito jurídico. Krell(54) adverte 
para o risco de os direitos sociais se converterem em promessas vazias do Estado. O 
texto constitucional deve ter respaldo na realidade fático-social para que seja efetivo, 
sob pena de gerar a “frustração constitucional” (verfassungsenttäuschung), o que acaba 
desacreditando a própria instituição da Constituição como um todo.(55) Assim, 
interpretações desvinculadas da realidade causam descrédito e acabam tornando os 
dispositivos destituídos de efetividade. 
7 A judicialização excessiva e suas consequências: o privilegiamento das ações 
curativas em detrimento das preventivas 
Adverte Barroso que o Judiciário é o guardião da Constituição e deve fazê-la valer, em 
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democráticos, inclusive 
em face dos outros poderes. Eventual atuação contramajoritária, nessas hipóteses, se 
dará a favor, e não contra a democracia. Nas demais situações, o Judiciário, 
notadamente o Supremo Tribunal Federal, deverá acatar escolhas legítimas feitas pelo 
legislador, ser deferente para com o exercício razoável de discricionariedade técnica pelo 
administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que 
contribui para a integridade, a segurança jurídica, a isonomia e a eficiência do sistema. 
Por fim, suas decisões deverão respeitar sempre as fronteiras procedimentais e 
substantivas do direito: racionalidade, motivação, correção e justiça.(56) 
O Conselho Nacional de Justiça procedeu a um estudo para verificar o número de ações 
que envolvem a saúde em todo país, de modo que totalizam 241 mil ações. O Estado do 
Rio Grande do Sul (TJ/RS) ostenta praticamente a metade de todas as demandas do 
país, 113.953 ações judiciais sobre saúde. Em segundo lugar está o Estado de São Paulo 
(TJ/SP), que possui 44.690 ações em tramitação. Saliente-se que São Paulo tem 
aproximadamente o quádruplo(57) da população do Rio Grande do Sul(58) e menos de 
metade de ações envolvendo a matéria. 
Enquanto os gastos totais com saúde aumentaram em 9,6%, aqueles com 
medicamentos tiveram incremento de mais de 120% no período de 2002 a 2006. Isso 
merece atenção dos gestores públicos. Em 2006, segundo dados do IBGE, o PIB 
brasileiro cresceu 3,7%, enquanto houve aumento real de 7,5% no gasto do Ministério 
da Saúde e de 26% no gasto com medicamentos.(59) A diferença entre os custos com 
medicamentos e o orçamento da saúde fornece uma importante reflexão. Para a 
execução do dispêndio com medicamentos, a União teve que ampliar o orçamento da 
saúde. O Ministério da Saúde, por sua vez, teve que cortar verbas em políticas públicas 
preventivas. No Estado do RS, nos primeiros meses do ano de 2010, gastou-se em 
saneamento 0,5% do valor gasto em saúde curativa.(60) Saliente-se que, na última 
década, o governo gaúcho não tem realizado os investimentos necessários obrigatórios, 
designados pela CF.(61) 
Historicamente, no Brasil, as ações curativas foram privilegiadas, em detrimento das 
ações preventivas, menos onerosas e mais resolutivas, como o saneamento básico. É 
dizer do senso comum popular que enterrar canos não dá votos, denotando uma cultura 
patrimonialista(62) e não emancipatória da cidadania. As ações curativas e preventivas 
não se opõem, mas são complementares. O sistema de saúde pública, porém, deve 
atentar ao preventivo, pois programas bem implantados de saúde diminuem 
substancialmente a parte curativa. Isso proporciona uma potencialização dos recursos a 
serem investidos em outras áreas de relevância social. No RS, apenas 20% do esgoto 
coletado é tratado. A previsão para os próximos 4 anos é de que esse percentual chegue 
a 30%.(63) 
Em estudo realizado durante a Mostra de Iniciação Científica na Unisinos, em 2011, fez-
se o cotejo entre os dados do número de processos, da população e da acessibilidade, 
relacionando essas três variáveis. 
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das judiciais é diretamente proporcional ao pequeno investimento em políticas públicas 
preventivas. Diante desse quadro caótico de demandas judiciais curativas dispendiosas 
para o Estado e ínfimos investimentos nas alternativas de prevenção, há de se repensar 
essa realidade, a fim de que se alcancem níveis adequados de desenvolvimento. 
Uma análise qualitativa dos julgados aponta no sentido de que, normalmente, a 
competência comum entre o estado e o município (art. 23, II, CF) não é levada em 
conta nos julgamentos,(64) fazendo com que o magistrado, diante do caso aflitivo que 
lhe é posto, reconheça a solidariedade entre os entes da federação. Isso é um dos 
fatores que explica, em parte, o grande número de ações que tramitam no TJ/RS. Vale 
destacar que o STF, em decisão plenária, propugnou pela solidariedade.(65) 
Na perspectiva de prevenção, tem-se que o saneamento básico é previsto no art. 3º da 
lei que instituiu o SUS, dentro do conceito de saúde pública. Há de se destacar a lei da 
Política Nacional dos Resíduos Sólidos, fruto de debate no Congresso Nacional por mais 
de 20 anos, que foi promulgada em 2010, Lei nº 12.305. Estima-se que, para cada R$ 
1,00 investido em saneamento básico, economiza-se R$ 4,00 na medicina curativa.(66) 
Desse modo, é de fácil constatação que se economiza o quádruplo. 
Assim, há de se reforçar o pensamento de Norberto Bobbio,(67) quando acentua que o 
direito tradicionalmente se volta aos fatos ocorridos e à repressão de condutas, quando 
poderia prevenir e incentivar as boas práticas por meio das normas de premiação. 
8 Crítica e proposição de outros critérios: a importância das ações coletivas  
Depois de ouvir os depoimentos prestados na audiência pública convocada pela 
presidência do STF para redimensionar a judicialização do direito à saúde no Brasil, o 
Min. Gilmar Mendes(68) destacou alguns pontos importantes. Deve ser considerada a 
existência ou não de política estatal que abranja a prestação de saúde pleiteada pela 
parte. Ao deferir uma prestação de saúde incluída entre as políticas sociais e econômicas 
formuladas pelo SUS, o Judiciário não está criando política pública, mas apenas 
determinando o seu cumprimento. 
Caso a prestação de saúde não esteja entre as políticas do SUS, é importante distinguir 
se a não prestação decorre de uma omissão legislativa ou administrativa, de uma 
decisão administrativa de não fornecê-la ou de uma vedação legal à sua dispensação. Há 
de se observar a necessidade de registro do medicamento na Agência Nacional de 
Vigilância Sanitária (Anvisa), além da exigência de exame judicial das razões que 
levaram o SUS a não fornecer a prestação desejada. 
Em relação ao tratamento, deve ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em 
detrimento de opção diversa escolhida pelo paciente sempre que não for comprovada a 
ineficácia ou a impropriedade da política de saúde existente. Essa conclusão não afasta a 
possibilidade de o Poder Judiciário ou a própria Administração decidir que medida 
diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por 
razões específicas de seu organismo, comprove que o tratamento fornecido não é eficaz 
no seu caso. Há necessidade de revisão periódica dos protocolos existentes e de 
elaboração de novos protocolos. 
Além dos critérios propostos, é importante construir outros como forma de agregar ao 
debate que diz respeito às demandas a serem veiculadas para inclusão de um novo 
tratamento ou medicamento. 
Primeiramente, a formulação de políticas públicas cabe aos poderes Legislativo e 
Executivo, uma vez que essas opções se constituem em uma decorrência da democracia 
representativa e, por vezes, participativa. Nos casos de ineficiência ou omissão na 
execução de políticas públicas, cabe a intervenção judicial. Aí se apresentam algumas 
situações. O Judiciário está autorizado a intervir quando o poder público não fizer o 
aporte exigido constitucionalmente à área da saúde, em conformidade com o art. 198, § 
2º, CF. 
Pode-se então perguntar: quais as ações mais adequadas para conduzir à 
implementação das políticas públicas? Considerando-se as demandas de cunho 
individual e coletivo, essas últimas não suscitam dúvidas. A indagação diz respeito às 
ações individuais: prestam-se estas para estatuir políticas públicas? É sabido que o art. 
5º, XXXV, da CF consagra o acesso à justiça de forma ampla e irrestrita. Desse modo, 
não se pode impedir o acesso, mas a concessão de medicamentos não previstos como 
essenciais demanda uma atenção para a sua decisão. O art. 196 da CF conjuga o direito 
à saúde a políticas sociais e econômicas, para que seja possível assegurar a 
universalidade das prestações e preservar a autonomia dos cidadãos, 
independentemente do seu acesso maior ou menor ao Poder Judiciário. “Presume-se que 
Legislativo e o Executivo, ao elaborarem as listas referidas, avaliaram, em primeiro 
lugar, as necessidades prioritárias a serem supridas e os recursos disponíveis (...)”.(69) 
Por serem precedidas de amplo debate é que se faz essa presunção, que não é absoluta, 
mas pode ser relativizada, considerando-se o fato de que não esteja atualizada ou que 
as circunstâncias do caso autorizem o sopesar de circunstâncias particulares. 
Essa presunção é decorrência de um argumento democrático. Os recursos usados para o 
fornecimento dos medicamentos são obtidos pelos tributos suportados pela população. 
Dessa forma, os representantes eleitos pelo processo democrático devem estabelecer 
quais são as prioridades na atual conjuntura. Pode ser simpático o argumento de ampla 
concessão de qualquer medicamento; porém, isso é falacioso, pois os recursos 
orçamentários são limitados em qualquer país e não é possível pretender fazer tudo a 
qualquer gasto. O argumento de que os recursos públicos são mal utilizados e, por 
vezes, desviados não é cabível nesta discussão, embora seja necessária a devida 
responsabilização na órbita da improbidade administrativa. Como os recursos são 
limitados, não se pode pretender o pagamento de um medicamento, por vezes com 
valor altíssimo, não testado suficientemente, em prol de uma lista estatuída a partir dos 
critérios legais e de implementação do Executivo. 
O caráter de importância nas ações individuais somente se pode vislumbrar quando se 
tornam mecanismo de pressão para implementação das políticas públicas, como 
aconteceu no caso dos portadores de vírus HIV,(70) em que o Brasil se constitui em um 
país com tratamento que é uma referência. Nas primeiras demandas, a contestação do 
Estado era no sentido de isentar-se de responsabilidade e dizer que, se o demandante 
havia contraído a enfermidade, era porque tinha dado causa a isso, em uma atitude 
nitidamente preconceituosa. 
As ações coletivas permitem a discussão ampla do arrolamento de algum outro remédio 
ou tratamento na lista dos essenciais. Veja-se a questão atinente à mudança de 
sexo.(71) Houve ajuizamento de ação civil pública pedindo a inclusão na tabela do SUS 
da transgenitalização, que foi julgada procedente. Tal redundou em alteração da posição 
administrativa, ocasionando a portaria do Ministério da Saúde de nº 1.707/2008, que 
incorpora a alteração de sexo como procedimento oferecido pela rede pública. Três 
ponderações para que a discussão se trave em âmbito coletivo são apresentadas por 
Barroso.(72) Por primeiro, a discussão no âmbito coletivo exigirá a análise do contexto 
em que se situam as políticas públicas; por segundo, evita-se a questão da microjustiça, 
ou seja, a preocupação do juiz com o deslinde daquela ação esquecendo-se da 
macrojustiça, atendimento com recursos limitados a demandas ilimitadas; por terceiro, a 
decisão proferida em decisão coletiva terá efeitos erga omnes, preservando a igualdade 
e a universalidade do atendimento à população. 
Outra crítica que se pode formular à judicialização das políticas públicas(73) atinentes à 
área da saúde é a quebra de igualdade, ou seja, aqueles que possuem condições de 
demandar, seja por advocacia privada, seja por defensoria pública, têm vantagem em 
relação aos que não têm acessibilidade ao Poder Judiciário, seja por falta de informação, 
seja de instrumentalização (não instalação de Defensoria Pública em alguns estados). 
Destaca-se, também, a importância do diálogo entre poderes e instituições. Nas varas 
da fazenda pública que se ocupam da matéria, foram colocados farmacêuticos com o 
objetivo de auxiliar tecnicamente o juiz na avaliação de existência ou não de 
determinado medicamento equivalente na lista do SUS, similar ao solicitado. O diálogo 
entre os poderes e as instituições pode servir como importante canal para resolução dos 
conflitos, pois, apesar de uma separação funcional, todos são integrantes da estrutura 
burocrática do Estado. 
No que concerne aos medicamentos em experimentação, que não têm a sua eficácia 
comprovada, estes não podem ser objeto da inclusão em lista pelo Poder Judiciário. 
Deve-se, ainda, optar pelo genérico de menor custo, quando houver essa possibilidade. 
Nos casos de demanda individual, compreende-se a agonia do cidadão que requer o 
remédio, da família, que passa por uma situação difícil, e do magistrado, que, muitas 
vezes, se encontra em uma decisão entre a vida e a morte, iminentemente, mas se 
trava um embate entre deliberações públicas e privadas e situações de risco em curto e 
médio prazo. Por exemplo, às vezes se gasta mais na parte curativa do que na 
preventiva. Vejam-se os números que são investidos em saneamento básico e 
construção de redes de água potável, comparativamente à saúde.(74) Os primeiros são 
muito tímidos se comparados aos segundos. E a ausência de investimento em 
saneamento básico é um foco para disseminar doenças, posteriormente. Então, na 
premência do momento, descuida-se de uma perspectiva de futuro. 
Desse modo, a concessão dos medicamentos não deve pautar-se por uma abordagem 
individual dos problemas sociais, mas pela busca de uma gestão eficiente dos escassos 
recursos públicos, analisando-se os custos e os benefícios, desde o prisma das políticas 
públicas. 
Considerações finais 
Na perspectiva de novos temas referentes à administração, o controle judicial das 
políticas públicas é o tema pautado neste terceiro milênio, que coincide com o processo 
de redemocratização e reconstitucionalização do país, fruto da mudança de paradigma: 
a busca de efetividade dos direitos fundamentais. Assim, pretende-se contribuir ao 
debate, a fim de traçar os limites e as possibilidades de atuação judicial no tocante às 
políticas públicas, e construir um horizonte, com perspectiva favorável, para milhares de 
brasileiros que necessitam da eficácia dos direitos fundamentais sociais. 
O Estado Social produziu a superação do conceito de interesse público, calcado 
exclusivamente nos objetivos da Administração, e o substituiu pelo interesse coletivo, 
aberto à participação popular. Voltando ao pensamento de Hannah Arendt, percebe-se 
que o direito à saúde está sendo construído por meio das políticas públicas de 
implementação de tratamentos e de medicamentos ditos essenciais, constituindo-se o 
Poder Judiciário em um instrumento de realização dos direitos dos cidadãos, desde que 
se apliquem critérios adequados com os preceitos da Constituição, deixando-se o 
casuísmo e o subjetivismo, nessa seara. Outro importante aspecto a ser considerado é a 
atenção dos direitos sociais aos dispositivos orçamentários. Mais de duas décadas de 
constitucionalismo democrático brasileiro demonstram essa busca de efetividade dos 
direitos fundamentais sociais. 
Desse modo, a crise do direito administrativo é uma mutação para adequar-se às 
transformações e às mudanças sociais vividas no início do século XXI. É necessário 
voltar-se à pauta dos direitos fundamentais, que até hoje não foram efetivados de 
maneira universal, considerando, especialmente, o direito à saúde no Brasil. O manto da 
discricionariedade não pode servir para retirar de pauta algumas questões quando se 
trata de omissões junto aos poderes Legislativo e Executivo, mas não se pode ir ao 
extremo do ativismo judicial exacerbado. 
Como compatibilizar um sistema de saúde ideal que está inscrito na Constituição Federal 
com as questões econômicas? Sempre existirá um limite: o desafio é alcançar o melhor 
resultado ao menor custo possível. Tal embate também tem de conciliar o âmbito 
individual e o coletivo do direito à saúde. Não se pode abarcar tudo, então o desafio é no 
sentido de adotar os procedimentos e os medicamentos que não sejam experimentais e 
atendam à equação custo/utilidade. Para que isso não produza um engessamento da 
estrutura, é necessário que os avanços tecnológicos venham acompanhados de critérios 
para incorporação ou ampliação de novos procedimentos e fármacos. O não atendimento 
desses balizadores gera distorções no sistema, propiciando desigualdade que 
comprometem todo o sistema. Desse modo, a dotação de assessoria técnica em centros 
de referência, por profissionais ad hoc e sem conflito de interesses, desvinculados com a 
assistência e a prescrição aos pacientes, representa um apoio multidisciplinar 
importante. 
Passados 200 anos de história política brasileira e mais de 26 anos da CF/88, a luta não 
é mais pela codificação de direitos, mas sim pela sua efetividade, por uma leitura 
madura que otimize os recursos orçamentários existentes, dos direitos sociais, em geral, 
e do direito à saúde, em particular. O que torna a efetividade do direito à saúde de 
maior complexidade é a sua dependência de outras políticas públicas. A efetividade do 
direito social à saúde é diretamente relacionada à educação e à informação, ambas 
situadas na esfera preventiva. A população com maior grau de instrução se alimenta 
melhor e tem mais cuidados com sua saúde. O direito à informação, utilizado de uma 
maneira preventiva, propicia o exercício do direito à saúde e também a fiscalização a 
respeito da execução orçamentária. 
A via a ser construída aponta que os poderes e os organismos institucionais podem 
construir alternativas de aperfeiçoamento, objetivando a informação recíproca, com o 
intuito de melhorar a prestação do direito social à saúde, mediante a racionalização de 
rotinas e procedimentos, conferindo-lhe uma maior efetividade, bem como a otimização 
de recursos e sua fiscalização. Enfim, cada um dos atores jurídicos e dos poderes 
comprometidos no seu papel, trabalhando de uma maneira integrada. 
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